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nicht an der Abstimmung teilnehmen. Merkwiirdigerweise ist
aber eine Muttergesellschaft selbst als Mehrheitsaktiondrin
stimmberechtigt, wenn in der Hauptversammlung ihrer Toch-
tergesellschaft {ber einen konzerninternen Vertrag abge-
stimmt wird und dieser Vertrag wegen gemeinsamer
Geschiftsleiter dem Verfahren nach den Artt. 101 fT. L. 66
unterfallt.®® Aus der Sicht der Muttergesellschaft ist es daher
ratsam, nicht selbst eine Funktion im Verwaltungsrat der
Tochtergesellschaft zu iibernehmen, sondern hierfiir Vertrau-
ensleute zu bestellen.

MiBbilligt die Hauptversammlung einen Vertrag, ist der inter-
essierte Geschéftsleiter und je nach den Umstdnden auch der
gesamte Verwaltungsrat der Gesellschaft zwar schadenersatz-
pflichtig (Art. 104 Abs. 2 L. 66), der Vertrag bleibt jedoch
wirksam (Art. 104 Abs. 1 L. 66).

Vertrédge, die bereits ohne vorherige Zustimmung des Verwal-
tungsrats abgeschlossen wurden, konnen dagegen binnen
drei Jahren von den Gesellschaftsorganen oder den Aktiond-
ren gerichtlich angefochten werden, wenn die S.A. einen Scha-
den erlitten hat (Art. 105 Abs. 1 L. 66). Dem wird man auch
die Fille gleichstellen miissen, in welchen die von der Mutter-
gesellschaft in den Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft
entsandten Mitglieder ihre Zustimmung zu einem nachteiligen
Vertrag in loyalititswidriger und bewuBter Verkennung des
intérét social der Tochtergesellschaft erteilt haben (abus de
majorité, abus de droit).*® Die S.A. selbst darf die Ausfiihrung
dieser Vertrage im Wege der Einrede auch dann noch verwei-
gern, wenn die Verjahrungsfrist abgelaufen ist.”°

Der anfechtbare Vertrag kann aber geheilt werden nach
Art. 105 Abs. 3 L. 66 durch einfachen Mehrheitsbeschlu8 der
Hauptversammlung auf der Grundlage eines weiteren Spezial-
berichts des AbschluBpriifers, welcher iiber die Umstinde und
die Griinde der fehlenden Autorisierung des Vertrags durch
den Verwaltungsrat Auskunft gibt. Auch hier wieder wird man
der Souverinitit der Hauptversammlung nach dem Grundsatz
des abus de majorité Grenzen ziehen miissen.

b. SAR.L

Fiir die S.A R.L. besteht gemaB Artt. 50 f. L. 66 ein dhnliches,
aber abgeschwichtes Verfahren: Vertrige zwischen der
Gesellschaft und ihren Geschéiftsfiihrern oder ihren Gesell-
schaftern sowie auch Vertrige der S.A.R.L. mit anderen
Gesellschaften, bei denen ein Geschaftsfithrer oder Gesell-
schafter der S.A.R.L. persénlich haftender Gesellschafter oder
Mitglied der Geschiftsleitung ist, bediirfen der Billigung der
Gesellschafterversammlung. Bei fehlender Billigung bestehen
Schadensersatzanspriiche der S.A.R.L. gegen den betreffen-
den Geschéftsfilhrer oder Gesellschafter; anfechtbar sind
diese Vertrage aber nicht (Art. 50 Abs. 4 L. 66).

¢. Ausnahmen

Ausgenommen von der Vertragskontrolle sind sowohl fiir die
S.A. als auch fiir die S.A.R.L. laufende Geschifte” , die zu
~normalen Bedingungen® geschlossen werden (Artt. 102 bzw.
50-1 L. 66). Unter .laufenden Geschiften® versteht man Ver-
einbarungen, die die Gesellschaft gewohnlicherweise trifft”!
und die nicht iiber den Gesellschaftsgegenstand hinausge-
hen.?? Normale Bedingungen“ sind Marktbedingungen, also
solche, aus denen der Interessierte keinen Vorteil zieht, den
nicht auch jeder Dritte, z.B. als Lieferant oder Kunde der
Gesellschaft ziehen kénnte.?® Der Vergleich kann auch gegen-
iiber anderen Gesellschaften derselben Branche erfolgen.®*
Fehlt jeder VergleichsmaBstab, orientiert man sich an den
angefallenen Selbstkosten.

Dieser VergleichsmaBstab erinnert an die steuerrechtliche
arm’s length-Regel zur Bewertung verdeckter Gewinnaus-
schiittungen.”® Dieselben Abgrenzungsprobleme tauchen bei
der Ermittlung der Nachteiligkeit eines Rechtsgeschifts (oder
einer MaBnahme) nach § 311 AktG auf.?®

Fraglich ist, ob die innerhalb eines Konzerns gewihrten, ver-
traglichen Sondervorteile ,normale Bedingungen"” sind. In der
franzosischen Lehre wird zum Teil die Auffassung vertreten,
im Hinblick auf die Eigenheiten von Konzernbeziehungen und
im Interesse ihres guten Funktonierens miisse diese Ausnah-
meregelung in einer besonderen Weise ausgelegt werden.
VergleichsmaBstab fiir die Beurteilung einer Vertragsbedin-
gung als ,normal” seien nur die tibrigen Konzerngesellschaf-
ten, nicht etwa eine fiktive unabhingige Gesellschaft.”” Die
franzdsische Birsenaufsichtshehérde C.0.B. (commission des
opérations de bourse)®® vertritt die Auffassung, fiir die Beurtei-
lung der Gegenleistung, die eine Konzerntochter fiir Vermo-
genszuwendungen an die Muttergesellschaft erhalte, sei nicht
allein auf den bezahlten Preis, sondern auch auf die verschie-
denen Vorteile abzustellen, die aus der Konzernzugehorigkeit
resultieren, wie z.B. Vorzugslieferungen, finanzielle Vorzugs-
behandlungen oder sogar der (dem guten Namen des Kon-
zerns zu verdankende) origindre und nicht selbstandig bilan-
zierbare Goodwill des Tochterunternehmens.?® Diese Ansicht
scheint auf das bedeutende Willot-Urteil der 11. Strafkammer
des Landgerichts Paris vom 16. 5. 1974'°° zuriickzugehen, !
in welchem unter strafrechtlichen Aspekten zu der Frage
unausgewogener Austauschgeschifte im Konzern Stellung
bezogen wurde.

In der Praxis ist das Institut der Vertragskontrolle bei Perso-
nalverflechtungen héufig kein wirksamer Schutz gegen nach-
teilige Rechtsgeschafte zu Gunsten einer anderen Konzernge-
sellschaft. Die herrschende Gesellschaft wird sich gewahnlich

88 Cour d'appel de Paris vom 18. 12. 1990, Bulletin mensuel Joly

1991, S. 604 = La semaine juridique 1992, édition entreprise, 11,
304 mit Anmerkung Vallansan.

89 Vgl. Béjot, La protection des actionnaires externes dans les grou-
pes de sociétés en France et en Allemagne, 1976, S. 158, der
unter Berufung auf das Fruehauf-Urteil (oben B. . 2. a.) der Mei-
nung ist, abus de majorité kinne es auch bei Beschiiissen des
Verwaltungsrats geben.

90 Mercadal/Janin, in: Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés
commerciales, Ausgabe 1992, Nr. 1395.

91 Zu Gesellschafterdarlehen siehe Cour d'appel de Paris vom 10. 5.
1972, Bulletin mensuel Joly 1972, S. 503.

92 Nach Ansicht Mestres, Les implications juridiques de I'abandon
de créances, Bulletin Joly 1984, 1057, 1060, diirften Darlehen
zwischen Konzerngesellschaften in der Regel wohl iiber den
Gesellschaftszweck der Darlehensgeberin hinausgehen, wenn es
sich nicht um ein speziell als ,Konzernbank” funktionierendes
Unternehmen handeit.

93 Mercadal/Janin, in: Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés
commerciales, Ausgabe 1992, Nr. 1383.

94 Mestre, Les implications juridiques de l'abandon de créances,
Bulletin Joly 1984, 1057, 1060.

95 Hierzu ausfiihrlich: Ebenroth, Code of Conduct — Ansétze zur
vengzggchen Gestaltung internationaler Investitionen, 1987,
S 1 3

96 Vgl. nur Koppensteiner, in: Kélner Kommentar zum AktG, 2. Auf-
lage, § 311, Rz. 38 ff.

97 Ohl, Les préts et avances entre sociétés d'un méme groupe, 1982,
S. lgg ff.; a.A. Vanhaecke, Les groupes de sociétés, 1962, S. 338,
Fn. 36.

98 Die C.0.B. sorgt nicht nur fiir den ordnungsgemaéBen Ablauf des
Wertpapierhandels, sondern iiberwacht auch im Interesse der
Investoren und Sparer die Geschiftstitigkeit der Emissionsgesell-
schaften (Verordnung Nr. 67-833 vom 28. 8. 1967). Sie verfiigt
iiber umfangreiche Kompetenzen und ist bei birsennotierten
Gesellschaften sogar berechtigt, die gerichtliche Bestellung von
Sonderpriifern fiir einzelne, verdachtige GeschaftsfiihrungsmaB-
nahmen zu beantragen (Art. 226 Abs. 2 L. 66).

99 Bulletin mensuel de la Commission des opérations de bourse,
Nr. 138, Juni 1981, zitiert nach: Bezard/Chaput, La commission
des opérations de bourse (C.0.B.) et la protéction des actionnaires
minoritaires dans les groupes de sociétés, Revue des sociétés
1982, 481, 498.

100 Recueil Dalloz Sirey 1975, jurisprudence, S. 37;

hierzu unten bei C. II. 2.

So jedenfalls Bézard/Chaput, La commission des opérations de
bourse (C.0.B.) et la protection des actionnaires minoritaires dans
les groupes de sociétés, Revue des sociétés 1982, 481, 498.
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in der Hauptversammlung durchsetzen. so daB den auBenste-
henden Gesellschaftern, sofern es iberhaupt welche gibt, nur
die Maoglichkeit bleibt, den Zustimmungs- oder Heilungsbe-
schluB der Mehrheit unter Berufung auf einen abus de majo-
rite anzufechten. Der durch die primar dem Minderheiten-
schutz dienende Vertragskontrolle erzielte Kapitalschutz mufl
zwangslaufig bei Einmanngesellschaften villig leerlaufen.
Dementsprechend sollen nach einer Entscheidung des Tribu-
nal de commerce de Paris'®? vom 26. 4. 1990 die Artt. 101 ff.
L. 66 bei Vertragen zwischen einer Muttergesellschaft und
deren 100%iger Tochtergesellschaft gar keine Anwendung
finden. Im deutschen Recht ist bei der GmbH dagegen in
analoger Anwendung der Novellenregelung des § 35 Abs. 4
GmbHG in Verbindung mit § 181 BGB die Mehrfachvertretung
durch gemeinsame Geschiftsleiter in diesen Féllen untersagt
vorbehaltlich einer Befreiung durch die Satzung.'”?

C. Verantwortlichkeiten flr benachteiligende
MaBnahmen

Zunéchst folgt aus dem Prinzip der Haftungsbeschrankung der
juristischen Person in Frankreich ebenso wie in Deutschland,
daB eine Konzerngesellschaft grundsitzlich nicht fiir die
Schulden einer anderen Konzerngesellschaft haftet.'®* Das
bedeutet, daB der Muttergesellschaft aufgrund der Tatsache
der Konzernierung als solcher keine Verantwortlichkeiten
erwachsen. MiBbilligt und mit zivilrechtlichen (1.) und straf-
rechtlichen (II.) Haftungsfolgen verbunden werden jedoch
bestimmte Arten der Konzernleitung, die gegen das Prinzip
der Autonomie des Gesellschaftsvermdgens (autonomie patri-
moniale) verstoBen.

|. Zivilrechtliche Verantwortlichkeiten

1. Allgemeine Geschaéftsleiterhaftung

Die Verwaltungsrite und Generaldirektoren bzw. die Vor-
standsmitglieder einer sich fiir ein anderes Konzernunterneh-
men opfernden S.A.'°% sind ebenso wie die Geschiftsfiihrer
einer S.A.R.L. ihrer Gesellschaft gegeniiber zivilrechtlich fiir
den dadurch entstandenen Schaden verantwortlich, wenn
diese Aufopferung nicht im Eigeninteresse der Gesellschaft
liegt und objektiv aus einer ex ante-Sicht als Fehler in der
Geschéftsfiihrung (faute de gestion) angesehen werden muB.
Ebenso wie beim abus de majorité,'® wo es um die Frage der
Wirksamkeit einseitiger Mehrheitsbeschliisse geht, ist also
auch bei der Haftung der Geschéftsleiter das intérét social
MaBstab der Beurteilung.'%” Die Verantwortlichkeit tritt unab-
hingig davon ein, ob die Gesellschaftsorgane die nachteilige
MaBnahme aus eigenem Antrieb bewirkt haben, ob sie dabei
nur einen BeschluB der Gesellschafterversammlung ausfiihr-
ten,'°® ob sie unter dem Druck der Konzernleitung standen
oder ob die Konzernleitung an ihnen vorbei direkt auf das
Personal ihrer Gesellschaft EinfluB genommen hat. Im letzte-
ren Fall liegt das Verschulden im Dulden dieser sich negativ
auswirkenden EinfluBnahme, da sie als ordentlich bestellte
Gesellschaftsorgane dagegen hitten einschreiten miissen.'%?

Wihrend in § 311 AktG''° das Eigeninteresse der abhéngigen
Gesellschaft im Sinne eines Kontokorrentvorbehalts konkreti-
siert wird, der die Einzelabrechnung nachteiliger MaBnahmen
zugunsten einer Saldierung am Ende des Geschiftsjahrs'!!
vermeidet, sucht man eine derartige Abgrenzung des intérét
social eines konzernierten Unternehmens im franzosischen
Gesetz vergebens. Das 1aBt der Geschiftsleitung einer Tochter-
gesellschaft und damit auch der Konzernleitung mehr Spiel-
raum hinsichtlich Art und Zeitpunkt eines Nachteilsaus-
gleichs. Damit korrespondiert aber eine Unsicherheit hinsicht-
lich der Grenzen der Ausgleichsfahigkeit.

Insbesondere ist weder in der einschligigen Rechtsprechung
noch in der Literatur geklart, ob der Ausgleich in zeitlichem

oder finalem Zusammenhang mit der nachteiligen Geschafts-
fithrungsmaBnahme erfolgen muB und ob er quantifizierbar' ‘2
sein muB. Die Chambre commerciale der Cour de cassation
hat sich zu diesen Fragen bisher noch nicht geauBert.

Immerhin gibt es — wie bereits oben angedeutet — eine auch
fiir Zivilrechtler interessante Strafrechtsprechung, welche die
(strafrechtlichen) Anforderungen an die Geschiftsleitung zur
Wahrung des intérét social einer abhangigen Gesellschaft bei
konzerninternen Vermigenszuwendungen einzugrenzen ver-
sucht. Hierauf werden wir spater noch ausfiihrlich zuriick-
kommen.'!?

2. Ausfallhaftung, Konkurserstreckung''*

Eine verschirfte Verantwortlichkeit der Geschéftsleitung einer
juristischen Person besteht im Insolvenzfall durch die Ausfall-
haftung der action en comblement du passif social''® des
Art. 180 des Insolvenzgesetzes vom 25.1. 1985''® sowie
durch die Méglichkeit der Eroffnung eines weiteren Insolvenz-
verfahrens iiber das Vermogen der Geschiftsleiter (extension
du redressement judiciaire) wegen MiBbrauchs der Leitungs-
macht nach Art. 182 desselben Gesetzes.

Als besonders geeignet fiir die Erfassung konzerntypischer
Beherrschungssituationen erscheinen diese beiden Tatbe-
stinde deshalb, weil die Haftung neben den ordnungsgemaf
bestellten Mitgliedern der Geschiftsfiihrungsorgane (dirige-
ants de droit''") auch diejenigen natiirlichen und juristischen

102 Revue de jurisprudence cemmerciale, 1991, S. 35.

103 Schneider, Die Vertretung einer GmbH bei Rechtsgeschaften mit
ihren Konzernunternehmen, BB 1986, 201, 206.

104 Cassation commerciale vom 24. 5. 1982, Bulletin des arréts de la
Cour de cassation (Chambres civiles), Abteilung IV, S. 171,
Nr. 195 = Revue des sociétés 1983, 361 mit Anmerkung Béguin.

105 Artt. 244, 249 L. 66; ist das Organmitglied eine juristische Per-

son, haftet zusitzlich deren Reprisentant in diesem Organ nach
den Artt. 91 bzw. 135 L. 66.
Zu beachten ist, daB im Gegensatz zu § 147 AktG auch der
kleinste Minderheitsaktiondr zugunsten seiner Gesellschaft die
Geschiftsleitung auf Schadensersatz verklagen kann (Art. 245
L. 66).

106 Siehe oben B. L. 1.

107 Fiir die S.A.R.L. ist die Bindung des Geschiftsfiihrers an das
intérét social ausdriicklich in Art. 13 Abs. 1 L. 66 erwihnt. Die-
ses Prinzip gilt aber auch fiir alle anderen Gesellschaften.

108 Cassation commerciale vom 7. 10. 1974 (La semaine juridique
1975, I, 18129, mit Anmerkung von Grua): Haftung des P.D.G.
einer S.A. fiir den Ausfall mehrerer Darlehen, welche er im
Namen seiner Gesellschaft und in Ausfiihrung eines entsprechen-
den Hauptversammlungsbeschlusses einer anderen Gesellschaft
gewihrt hatte.

109 Hémard, Terré, Mabilat, Sociétés commerciales, Bd. 2, 1974,

Nr. 1185.

§ 311 AktG modifiziert insoweit die Haftung des Vorstands nach

§ 93 AKtG; siehe nur Koppensteiner, in: Kélner Kommentar zum

Aktiengesetz, 2. Auflage 1987, § 311, Rz. 106.

Dazu Ebenroth, Die verdeckten Vermoégenszuwendungen im

transnationalen Unternehmen, 1979, S. 439,

112 Allgemeine Meinung zu § 311 AktG; siehe nur Koppensteiner, in
Kolner Kommentar zum AktG, 2. Auflage 1987, § 311, Rz. 66 ff.

113 Siehe unten C. II.

114 Deutschsprachiger Uberblick hierzu: Zahn. Geschaftsleiterhaf-
tung und Glaubigerschutz bei Kapitalgesellschaften in Frank-
reich, 1986, insbesondere S. 85 ff.; Angermiiller, Die persénliche
Haftung von Unternehmensleitern, insbesondere Leitern juristi-
scher Personen, bei Insolvenz des Unternehmens nach dem fran-
zosischen Insolvenzgesetz vom 13. Juli 1967, insbesondere
S. 101 ff., 207 ff. (infolge einer Gesetzesinderung etwas veraltet).

115 Zur kollisionsrechtlichen Qualifikation der Ausfallhaftung:

MiinchKomm-Ebenroth, 2. Auflage 1990, Nach Art. 10 EGBGB,

Rz. 323 fI.; Ebenroth/Kieser, Die Qualifikation der .action en

comblement du passif® nach Art. 180 des neuen franzdsischen

Insolvenzrechts, KTS 1988, 19 ff.

Loi no. 85-98 relative au redressement et a la liquidation judiciai-

res des entreprises, im folgenden L. 85.

Es darf daran erinnert werden, daB nach Art. 91 L. 66 auch

juristische Personen als Mitglieder des Verwaltungsrats bestellt

werden konnen. Art. 180 L. 66 erfaBt dann sowchl die juristische

Person als solche als auch deren stindigen Vertreter im Verwal-

tungsrat als dirigeants de droit.
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Personen erfaBt, die als faktische Geschiftsleiter (dirigeants
de fait) tatsachlich die Gesellschaft leiten.''® Nach einer allge-
mein anerkannten Definition versteht man unter dirigeant de
fait denjenigen, der in eigener Souverdnitét, frei und unab-
hingig durch pesitives Tun tatsichlich die Geschifte leitet.''”

{m Konzern bilden die Interessenverflechtung zwischen den
einzelnen Gesellschaften, die Abhingigkeit, in welcher sich
eine Gesellschaft gegeniiber der Konzernmutter befindet,
sowie der bestimmende EinfluB letzterer auf die Geschaftstd-
tigkeit der Tochter und ihre Autoritdt gegeniiber deren Orga-
nen entscheidende Kriterien fiir die Einstufung der Mutter als
dirigeant de fait'?’. Diese Formulierungen erinnern an die
Definition des qualifiziert faktischen Konzerns.'?! Der ent-
scheidende Unterschied zwischen der gérance de fait und der
qualifiziert faktischen Konzernierung ist jedoch, daB die
Artt. 180 und 182 L. 85 an die enge Leitung einer Gesellschaft
von einem auBerhalb dieses Unternehmens gelegenen Ent-
scheidungszentrum aus fiir sich genommen noch keine Haf-
tungsfolge kniipfen, solange nicht bewiesen ist, daB die Lei-
tungsmacht nicht objektiv sorgfaltswidrig (MaBstab: ordentli-
cher Kaufmann) oder miBbréuchlich ausgeiibt wird. Demge-
geniiber geht die Rechtsprechung zum qualifiziert faktischen
Kon?gzm von einer Zustandshaftung mit Kausalitdtsvermutung
aus.

a. action en comblement du passif

Nach Art. 180 in Verbindung mit Art. 183 L. 85 kann das
Insolvenzgericht von Amts wegen oder auf Antrag des Kon-
kursverwalters, des Glaubigervertreters oder auch der Staats-
anwaltschaft die satzungsmiBig bestellten und die faktischen
Geschiiftsleiter dazu bestimmen, einen Teil oder die Gesamt-
heit der Gesellschafisschulden durch Auffiillen der Masse zu
tragen, wenn und soweit die Uberschuldung auf Geschiftsfiih-
rungsfehler (fautes de gestion) zuriickzufiihren ist. Das Beson-
dere an dieser als Ausfallhaftung konzipierten Organhaftung
ist die Tatsache, daB hier die Verletzung zundchst einmal rein
interner, gesellschaftsrechtlicher Pflichten der Geschiftsleiter
zu einer AuBenhaftung fiihrt. Aus diesem Grunde spricht man
auch von ,quasi-deliktischer” Haftung.

Erwihnenswert ist eine rechtskriftige Entscheidung des Pari-
ser Handelsgerichts vom 3. 11. 1975'% zur action en comble-
ment du passif. Die in Konkurs befindliche Gesellschaft C.S.P.
gehorte, vermittelt durch Zwischengesellschaften je zu einem
Drittel den Konzernen Elf Aquitaine, Total Chimie und der
Bank Paribas. In drei Geschiftsjahren hatte C.S.P. jahrliche
Verluste von iiber 22 Millionen Francs erwirtschaftet, welche

von den drei GroBaktiondren {iber Gesellschafterdariehen und’

Kapitalerhéhungen anteilig ausgeglichen wurden. Die Fortset-
zung der Geschiftstitigkeit fiihrte zu einer Uberschuldung in
Hohe von ca. 40 Millionen Francs und damit zum Konkurs.
Wihrend Elf Aquitaine und Total sich gegeniiber dem Kon-
kursgericht bereit erklirten, jeweils einen ihrem Kapitalanteil
entsprechenden Anteil der Passiva zu iibernehmen, lehnte
Paribas freiwillige Zahlungen ab. Daraufhin verurteilte das
Handelsgericht Paris diese Gesellschaft ebenso wie ihre zwi-
schengeschalteten Tochtergesellschaften, welche ihrerseits
die Anteile an C.S.P. hielten, als dirigeants de fait zur gesamt-
schuldnerischen Ubernahme des restlichen Drittels der Gesell-
schaftsschulden. Das Gericht stiitzte seine Entscheidung auf
die Tatsache, daB Paribas sowohl im Verwaltungsrat als auch
in einem eigens geschaffenen ,leitenden AusschuB®, welcher
die Geschiftspolitik bestimmte, durch einen dorthin entsand-
ten stellvertretenden Direktor reprisentiert war. Wie sich aus
den Sitzungsprotokellen dieses Ausschusses ergebe, seien des-
sen Mitglieder durch ihren ,permanenten EinfluB® .die wah-
ren Geschiftsleiter” gewesen. Pflichtwidrig sei diese faktische
Geschiftsleitung'?* deshalb gewesen, weil die Geschafte der
C.S.P. trotz enormer Defizite in ruinéser Weise wihrend mehr
als drei Jahren fortgefiihrt worden seien. Der stellvertretende

Direktor selbst wurde dagegen trotz seiner Mitgliedschaft im
Verwaltungsrat (dirigeant de droit) nicht personlich in
Anspruch genommen mit der zweifelhaften Begriindung, er
habe wihrend der drei verlustreichen Geschaftsjahre im
Namen der Zwischengesellschaften und nicht in eigenem
Namen der C.S.P. finanzielle Unterstiitzung gewahrt.'*® Dieses
Beispiel zeigt, daB das Einschalten von Zwischengesellschaf-
ten allein nicht vor der action en comblement du passif
schiitzt.

Ganz aktuell ist der Fall des in Hohe von fast vier Milliarden
Francs verschuldeten, Anfang dieses Jahres in Konkurs gefal-
lenen franzosischen Fernsehkanals La Cing. Dieser gehirt
dem franzosischen Medienkonzern Hachette an, welcher auch
die Geschiftspolitik bestimmte. Nach dem Scheitern samitli-
cher Sanierungsversuche hat das Pariser Konkursgericht am
3. 4. 1992'2% die gemeinsame Liquidation der Firma La Cing
S.A. und deren drei Tochtergesellschaften beschlossen.
Zusitzlich wurde durch BeweisbeschluB vom 2. 4. 1992 ein
Sachverstindigengremium damit beauftragt festzustellen, ob
und wer sich in die Geschifisfihrung der Schuldnergesell-
schaften eingemischt hat und deshalb unter Umstidnden als
deren dirigeant de fait betrachtet werden konnte. Interessant
ist auch, daB sich Hachette freiwillig dazu verpflichtet hat, ,als
Zeichen des guten Willens“ wenigstens die kleinen Glaubiger
zu entschidigen. Den weiteren Verlauf des Verfahrens solite
man mit Aufmerksamkeit verfolgen.

b. extension du redressement judiciaire

Bei der Ausdehnung des Insolvenzverfahrens nach Art. 182
L. 85, die ebenfalls von Amts wegen oder auf Antrag beschlos-
sen werden kann (Art. 183 L. 85), haftet das personliche Ver-
mogen des satzungsmiBig bestellten oder des faktischen
Geschiftsleiters fiir die Gesellschaftsschulden.

Die Regelung enthilt einzelne Fallgruppen, die jeweils auf den
MiBbrauch von Gesellschaftsmitteln durch den Geschifisleiter
in dessen persinlichem Interesse, auf eine gewisse Vermi-
schung seines Vermogens mit dem der Gesellschaft also,'’
abzielen. Deren verschiedene, nach typischen Fallgestaltun-
gen definierte Erscheinungsformen sind namentlich das Ver-
figen iiber Vermégensgegenstinde der Gesellschaft wie iiber
eigene, das Titigen von Handelsgeschéften im eigenen Inter-
esse unter dem Deckmantel der juristischen Person, die

118 Zur gérance de fait: Junker, Die faktische Geschiftsfithrung

(.gérance de fait") in Frankreich und ihre Gefahren fiir deutsche
Unternehmen, RIW 1986, 337.

119 So die von Rives-Lange entwickelte und von der Rechtsprechung
iibernommene Formel (.celui qui, en toute souveraineté et indé-
pendance, exerce une activité pesitive de gestion et de direc-
tion"), La notion de dirigeant de fait, Recueil Dalloz Sirey 1975,
chronique, S. 41.

120 Siehe nur Cour d’appel d’Aix-en-Provence vom 26. 5. 1981, Recu-

eil Dalloz Sirey 1983, Informations Rapides, S. 60, mit Anmer-

kung Derrida.

Ganz deutlich wird das insbesondere bei der Konzernhaftung des

(Mehrheits- oder Allein-)Gesellschafter-Geschiftsfiihrers nach

dem ,Video-Urteil® des BGH: ....eine Art der Ausiibung von

Leitungsmacht, wie sie intensiver kaum vorstellbar ist...” (WM

1991, 1837, 1840).

122 BGHZ 107, 7 (. Tiefbau*); BGHZ WM 1991, 1837 (,Video®). Hierzu
Ebenroth/Wilken, Verlustiibernahme als Substitut konzernspezi-
fischer Kapitalerhaltung, BB 1991, 2229, 2232.

123 Revue de jurisprudence commerciale 1979, S. 350 ff., mit Anmer-
kung von Chartier. Dieses Urteil erging noch zu Art. 99 des
Insolvenzgesetzes Nr. 67-563 vom 13.7.1967, welcher dem
Art. 180 L. 85 hinsichtlich der hier erdrterten Kriterien im
wesentlichen entsprach.

124 Die AusschuBmitglieder sind keine dirigeants de droit.

125 Hierzu kritisch Chartier in seiner Urteilsanmerkung, Revue des
sociétés 1979, 355, 359 ff.

126 Urteil des Tribunal de commerce de Paris, AZ.: 92.025679 (unver-
dffentlicht).

127 Guyon, Droit des affaires, Bd. 2, Entreprises en difficultés, redres-
sement judiciaire-faillite, 3. Auflage 1991, Nr. 1402.
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Untreue!?® oder Unterschlagung, die miBbrauchliche, eigen-
niitzige Fortfilhrung eines defizitiren Unternehmens sowie
bei grober und vorsatzlicher Verletzung von Buchfihrungs-
pflichten.'??

Anders als bei der action en comblement du passif**® und
abgesehen von der vorsdtzlichen defizitiren Unternehmens-
leitung braucht eine Kausalitit zwischen dem festgestellten
MiBbrauch und der Insolvenz der Gesellschaft nicht dargelegt
zu werden. Art. 182 L. 85 hat daher Sanktionscharakter.'3!

Im Gegensatz zu den tbrigen Fallgruppen des Art. 182, bei
denen ein dolosives und eigenniitziges Vorgehen der
Geschéftsleitung vorausgesetzt wird, konnte die Fallgruppe
des ,Verfiigens liber Vermogensgegenstinde der Gesellschaft
wie iiber eigene" nach ihrem Wortlaut gerade auch im ord-
nungsgemiB gefiihrten, auf das Wohlergehen aller Mitglieder
ausgerichteten Konzern relevant werden. Gedacht ist hier an
die Praxis des zentralisierten Cash-Management'3? iiber das
Konzern-Clearing, bei welchem die-Konzernspitze (etwa als
dirigeant de fait) zur Vermeidung unwirtschaftlicher Bankkre-
dite darauf hinwirkt, daB liquide Mittel bei einzelnen Konzern-
gesellschaften anderen Gesellschaften zugefiihrt werden, die
einen Liquiditatsbedarf haben'*3. Die Rechtsprechung hat sich
bei der Anwendung dieser Variante des Art. 182 L. 85 jedoch
zuriickhaltend gezeigt'** und verlangt zusitzlich, daB der
Gesch%ﬂsleiter in der Verfolgung eigener Interessen han-
delt.'?

c. Praktische Bedeutung

Tatsichlich ist es bisher im Bereich der Artt. 180'*® und 182
L. 85 nur selten zu Verurteilungen einer juristischen Per-
son,'% inshesondere einer Konzernmuttergesellschaft als diri-
geant de fait gekommen, was sicherlich mit den Beweis-
schwierigkeiten in bezug auf die erforderliche Leitungsdichte
zusammenhingt. Denn das Abhéngigkeitsverhaltnis'*® alleine
begriindet noch keine gérance de fait. Ebensowenig reichen
nur unverbindlich gemeinte Verhaltensleitlinien und Empfeh-
lungen'*? oder nur gelegentliche Eingriffe der Muttergesell-
schaft in die Geschaftsfilhrung aus. Als faktischer Geschifts-
fiihrer angesehen werden kann nur, wer die gesetzlich dem
dirigeant de droit zugedachte Rolle usurpiert. Vor allem in
groBen Konzernen aber trifft man haufig eine dezentralisierte
Struktur vor, wobei sich die Konzernleitung auf das Finanz-

128 Siehe unten C. I1.

129 Ausfiihrliche Rechtsprechungsnachweise: Encyclopédie Dalloz,
Répertoire des sociétés, 2. Auflage, Stichwort _Faillite-réglement
judiciaire-liquidation des biens”, mise & jour 1991, Nr. 340 ff.

130 Z.B. Cassation commerciale vom 9. 7. 1980, La semaine juridique
1980, IV, S. 361.

131 Guyon, Droit des affaires, Bd. 2, 3. Auflage 1991, Nr. 1399.

132 Zu diesem Begriff Schneider, Das Recht der Konzernfinanzierung,
ZGR 1984, 497, 499.

133 Zur Behandlung des dezentralisierten Cash-Management in der
franzésischen Strafrechtsprechung siehe unten C. I1. 3.

134 Ohl, Les préts et avances entre sociétés d’'un méme groupe, 1982,
S. 3121

135 Z.B. Cassation commerciale vom 24. 1. 1973, Bulletin des arréts
de la Cour de cassation (Chambres civiles), IV, Nr. 41 und Nr. 44,

136 Statistische Angaben zur action en comblement du passif bei
Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht, 1988,
S. 79 f, m.w.N.

137 Notté, La notion de dirigeant de fait au regard du droit des
procédures collectives, La sermaine juridique, édition commerce
et industrie 1980, I, 8560, Nr. 13.

138 Vgl. § 17 Abs.1 AktG; auch im deutschen Recht gibt es keine
Haftung allein aufgrund eines Abhéangigkeitsverhiltnisses. Die
§§ 311 f. AktG kniipfen an die tatsachlich ausgeiibte Herr-
schaftsmacht an,

139 Rives-Lange, La notion de dirigeant de fait, Recueil Dalloz Sirey
1975, chronique, S. 41, 42, Nr. 9. Insofern liegt die formelle
Haftungsschwelle hoher als bei den §§ 311, 317 AktG. Inhaltli-
cher MaBstab fiir die Beurteilung externer EinfluBnahme auf die
Geschiftsleitung ist nach § 317 Abs. 2 AktG ebenso wie nach Art.
180 L. 85 die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns.

und Personalmanagement beschrankt und im iibrigen nur mit
allgemeinen Zielvorgaben arbeitet.

3. Allgemeine Durchgriffshaftung
a. Voraussetzungen

Nach einer stindigen Rechtssprechung, die bereits alter ist als
die Sonderregelungen des Art. 182 L. 85 und deren Vorginge-
rinnen in fritheren Gesetzen, kinnen die Glaubiger einer insol-
venten Gesellschaft hinter der Gesellschaft stehende Unter-
nehmen oder Privatleute in Anspruch nehmen, wenn sich die
Berufung auf die Haftungsbeschriankung der juristischen Per-
son aufgrund deren ganzlich fehlender wirtschaftlicher Eigen-
stindigkeit als rechtsmiBbrauchlich darstelit.'*® Hiufig pfle-
gen die Konkursgerichte dazu sogar das Insolvenzverfahren
auf die Hinterleute auszudehnen und eine gemeinsame Masse
(masse commune) zu bilden. Hierbei handelt es sich haupt-
sdchlich um Fille, in denen sich die zahlungsunfihige Gesell-
schaft iiberhaupt nur als Fassade (société de fagade, société
fictive) darstellt sowie um Félle der bilanzméBigen oder tat-
sichlichen Vermdgensvermischung (confusion de patrimoi-
nes). Daneben gibt es noch die der Rechtsscheinslehre zuzu-
ordnende Fallgruppe der apparence, bei der die Haftungsmas-
sen zwar tatsdchlich voneinander getrennt werden, nach
auBen aber der Anschein einer Haftungsgemeinschaft ent-
steht.

Diesen drei Haftungsmodellen, die meistens nicht genau
gegeneinander abgegrenzt und hiufig nebeneinander zitiert
werden, kommt in der franzésischen Gerichtspraxis eine
groBe Bedeutung zu. Auf sie stiitzt sich in der Tat der ganz
iiberwiegende Teil der Fille, in denen die Rechtsprechung
einen Haftungsdurchgriff zwischen konzernierten Unterneh-
men zuldBt. Vermieden wird hierbei die haufig schwierige
Suche nach dem dirigeant de fait als dem Zentrum der Ent-
scheidungsfindung im Konzern, wie sie die action en comble-
ment du passif erfordert.'*!

Zwar enthdlt auch die deutsche Durchgriffslehre dhnliche Haf-
tungskriterien;'*? in der deutschen Rechtsprechung nehmen
diese aber einen wesentlich geringeren Stellenwert ein. Das
scheint auf die unterschiedlichen Anforderungen an die
Beweisfiihrung hinsichtlich der Durchgriffsvoraussetzungen
zuriickzufiihren zu sein, welche von den Gerichten beider
Linder erhoben werden.!*? Tatsichlich begniigt man sich in
Frankreich mit einer Reihe von Indizien wie gleicher Gesell-
schaftssitz, gemeinsame Geschiftsraume, Identitit der Gesell-
schafter, gemeinsame Geschéftsleiter, gemeinsames Personal,
die einheitliche Leitung zweier Konzerngesellschaften,'**
Manipulationen in der Buchh und simulierte, konzern-
interne Vermégenszuwendungen,'* die auf den Rechtsschein
einer einheitlichen Haftungsmasse oder (kumulativ oder alter-
nativ) darauf schlieBen lassen, daB die Geschiftsleiter die
verschiedenen Gesellschaftsvermdgen als beliebig verfiigbare,
einheitliche Masse betrachten.!*®

140 Zur kollisionsrechtlichen Ankniipfung der Durchgriffshaftung:
Mi.inczh:gmm-EbemM. 2. Auflage 1990, Nach Art. 10 EGBGB,
Rz. 3 4

141 Ohl, Les préts et avances entre sociétés d'un méme groupe, 1982,
S.311, Fn. 172,

142 g;»eéhhck bei MilnchKomm-Reuter, 2. Auflage, vor § 21 BGB, Rz.

143 Vgl. nur BGH WM 1985, 1263, 1264 (.Autokran®).

144 Cour d'appel de Paris vom 6. 7. 1966, Revue trimestrielle de droit
commercial 1966, S. 1008 f. (Houin).

145 Cour d'appel d’Aix-en-Provence vom 19. 4. 1990, Recueil Dalloz
Sirey 1991, jurisprudence, S. 116 (verneinend).

146 Ohl, Les préts et avances entre sociétés d'un méme groupe, 1982,
5.323.
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b. Beispiele

Aus der reichhaltigen Rechtsprechung seien hier nur exempla-
risch zwei neuere Entscheidgngen der Cour d'appel de Paris
vom 25. 9. und 11. 7. 1990'*" erwahnt.

Im ersten Fall wurde ein gemeinsames Konkursverfahren
iber drei Gesellschaften eroffnet, die alle denselben Anteils-
eignern gehorten sowie iiber einen gemeinsamen Geschafts-
fihrer und einen gemeinsamen Sitz verfiigten. Das Gericht
stellte fest, daB die Geschaftstatigkeiten der Gesellschaften
nicht von einander abgrenzbar waren und daB deren finan-
zielle Beziehungen untereinander .anormal” waren: das zeige
sich insbesondere daran, daB eine Gesellschaft die Schulden
einer anderen bezahlt habe. Letztlich handele es sich um _ein
und dasselbe Unternehmen*.'#*

Im anderen Fall wurde der Konkurs einer S.A.R.L. auf deren
Tochter, einer Immobiliengesellschaft biirgerlichen Rechts
(Société civile immobiliere, im folgenden S.C.1.) ausgedehnt.
Die Geschéftsleitung der S.C.1. war am Sitz der Mutter zentrali-
siert gewesen, weshalb der Gesellschaftssitz der Tochter vom
Gericht als fiktiv bezeichnet wurde. Uberdies hatte die
S.A.R.L. fiir ihre Tochter BaumaBnahmen in Auftrag gegeben
und bezahlt, ohne diese jener in Rechnung zu stellen oder eine
sonstige Gegenleistung zu erhalten. Zudem hatte sich die
S.A.R.L. als Biirgin fiir Bankdarlehen der S.C.I. mit dem GroB-
teil ihres Gesellschaftsvermdgens in Anspruch nehmen lassen,
ohne daB ihr hinsichtlich des RegreBanspruchs eine Sicherheit
zur Verfiigung gestanden hatte.

c. Vergleichende Bewertung

Eine Analyse dieser Rechtsprechung erweckt den Eindruck,
daB die Gerichte immer bereits dann dazu geneigt sind, den
Haftungsdurchgriff zuzulassen, wenn aufgrund der gegenseiti-
gen Verstrickung die Gefahr besteht, daB der FluB der gegen-
seitigen Vermoigenszuwendungen nicht mehr in allen Einzel-
heiten nachzuvollziehen ist.

Dieser Befund erinnert im deutschen Recht an das Kriterium
der fehlenden Isolierbarkeit schadigender Einzeleingriffe, wel-
ches in der Lehre teilweise zur Definition des qualifiziert
faktischen Konzerns verwendet wird.'*?

Umgekehrt ahnein die Ausfilhrungen des BGH in der ,Auto-
kran®-Entscheidung'®® den Grundsitzen der franzosischen
Rechtsprechung zum Haftungsdurchgriff, wenn das hdchste
deutsche Gericht der Konzernleitung den .Einsatz ...(der)
Betriebsmittel (der Tochtergesellschaften) nach MaBgabe des
jeweiligen Konzernbedarfs ohne Riicksicht auf ihre vermo-
gensméBige Zuordnung zum Vermdégen der jeweiligen Gesell-
schaften” vorwirft und feststellt, die Selbstandigkeit der (quali-
fiziert faktisch konzernierten) GmbH sei .nur noch eine for-
male Hiille" gewesen. Vielleicht miiBte der .Autokran®-Fall
unter diesem Aspekt noch einmal neu tiberdacht werden.

4. Deliktsrechtliche Haftung

Eine entscheidende, weit iber § 823 BGB hinausgehende
Bedeutung im Recht der auBervertraglichen Beziehungen
nimmt das franzosische Deliktsrecht ein. Nach den Artt. 1382,
1383 Code civil haftet jeder fiir den einem Dritten in pflicht-
widriger (vorsatzlicher oder fahrlassiger) Weise (faute) durch
Unterlassen oder aktives Tun kausal zugefiigten Schaden. Der
Begriff der faute ist wegen der unterschiedlichen Schutzrich-
tung grundsétzlich ein anderer als bei der Organ-und Ausfall-
haftung,'** Zunachst umfaBt er VerstoBe gegen die Rechtsord-
nung. insbesondere Straftaten.'>2 Dariiber hinaus wird er von
der Rechtsprechung ausgefiillt und dhnelt der Verletzung von
Verllgghrssicherungspﬂichten. wie sie in Deutschland bekannt
ist.

Im Gegensatz zu § 823 Abs. 1 BGB ist auch jeder Vermdgens-
schaden haftungsbegriindend. Das erspart dogmatische Kon-

struktionen zur Ausdehnung der Vertragshaftung, wie sie die
deutsche Rechtsprechung in vergleichbaren Fallen uber die
Rechtsinstitute der c.i.c. oder der Sachwalterhaftung'** bemu-
hen muB. Auch die Vermischung der Vermigensmassen der
Geschaftsfithrer und der Gesellschaft kann neben den bereits
erwahnten Sanktionen'? eine Deliktshaftung nach sich zie-
hen. Zudem scheint die Rechtsprechung auch dann von einer
Sorgfaltspflichtverletzung gegeniiber den Glaubigern der
abhidngigen Gesellschaft auszugehen, wenn bestimmte. von
der Konzernleitung aufoktrovierte MaBnahmen, die zunéchst
als lediglich interne Geschaftsfiihrungsfehler (fautes de
gestion) gegentiber der beherrschien Gesellschaft zu werten
sind. letztere in den Konkurs treiben. Dieses Ergebnis ent-
spricht der Wertung der action en comblement du passif
social, bei der ja auch die fehlerhafte Geschiftsleitung zur
AuBenhaftung fiihrt. '

Fir die Haftung eines Konzernunternehmens wegen ciner
gegeniiber den Glaubigern einer anderen Konzerngesellschaft
begangenen faute gibt es in der franzésischen Rechtsprechung
verschiedene Beispiele:

Zur Mithaftung einer Konzernmutter fithrte deren Einmi-
schung in die Vertragsverhandlungen der Tochter mit einem
Dritten, welche in diesem den Eindruck erwecken muBte. die
Mutter wolle fiir die Vertragspflichten der Tochter ein-
stehen.'?’

In einem anderen Fall haftete eine Gesellschaft gegeniiber den
Vertragspartnern ihrer =zahlungsunfihigen Tochtergesell-
schaft unter dem Gesichtspunkt deren mit 20.000 F fiir ein
Bauunternehmen villig unzureichender Kapitalausstattung.
Hinzu kam, daB sie die Zahlungsunfahigkeit der Tochter durch
die plotzliche Kiindigung samtlicher Gesellschafterdarlehen
verursacht hatte.'*®

Umgekehrt kann auch die Vergabe eines Kredits an eine nicht
mehr lebensfihige Tochtergesellschaft unter dem Gesichts-
punkt der Konkursverschleppung eine haftungsbegriindende
faute darstellen.'* Der Schaden der iibrigen Glaubiger besteht
dann in der Verminderung ihrer Konkursquote durch die
hinzukommende Darlehensforderung des Kreditgebers.

147 Bulletin rapide de droit des affaires Francis Lefebvre 1990/21,

S 11t

Zu diesem, auf die wirtschaftliche Einheit abstellenden Kriterium

kritisch: Guyon, Das Recht der Gesellschaftsgruppe in Frank-

reich, ZGR 1991, 218, 233.

149 Z.B. Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht, 4. Auflage 1992, IV
2.b..S. 344.

150 BGHZ 95, 330, 341 [. (Abschnitt I1.5.a.).

151 Siehe obenl.1. und I. 2.

152 Praktisch relevant ist vor allem der abus de biens sociaux: siehe
hierzu unten C. II.

153 So auch Hiibner/Constantinesco, Einfiihrung in das franzosische
Recht, 2. Auflage 1988, S. 161.

154 Zur Sachwalterhaftung des in unmittelbarem wirtschaftlichen
Eigeninteresse handeinden Geschiftsfiihrers: K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 2. Auflage 1991, §36 II 5.c, S. 904 ff.; aus der
neuesten Rechtsprechung: BGH BB 1992, 872 (im Fall vernei-
nend), m.w.N.

155 Siehe oben . 2. b. sowie [. 3.

156 Sieheobenl. 1.a. ;

157 Cour d'appel d'Amiens vom 3. 2. 1976. Recueil Dalloz Sirey 1976,
Informations Rapides, S. 283.

158 Cour d'appel d’Aix-en-Provence vom 18. 6. 1975, Journal d'ag-
réés (= Revue de jurisprudence commerciale) 1976, S. 95 mit
Anmerkung von Calais-Auloy.

159 Ohl, Les préts et avances entre sociétés d'un méme groupe, 1982,
S. 269 ff., m.w.N.; vgl. auch den oben unter I.2.a. berichteten
Fall der Gesellschaft C.5.P., welche von ihren drei GroBaktiona-
ren wahrend drei Jahren kiinstlich durch Kredite am Leben
gehalten wurde. Deren im Verhaltnis zur C.5.P. festgestellte faute
als faktische Geschiftsfithrer ist gleichzeitig eine deliktische faute
gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern. Allgemein zur delikti-
schen Haftung eines Kreditgebers, inshesondere einer Bank Mer-
cadal, in: Mémento pratique Francis Lefebvre, Droit des affaires,
1991, Rz. 4295 1.
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Zu der fur die Praxis der Konzernfilhrung entscheidenden und
bereits oben angesprochen'®® Frage, ob und in welchem Aus-
maB Vermagensopfer einer abhangigen Gesellschaft, die fir
sich genommen aus der Sicht eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschéftsleiters pflichtwidrig sind, durch Vorteile
aus der Konzernierung ausgeglichen werden kinnen, existiert
eine interessante Entscheidung der fiir arbeitsrechtliche Strei-
tigkeiten zustandigen Chambre sociale der Cour de cassation
vom 3. 4. 1990.'%! Arbeitnehmer einer in Konkurs gefallenen
Konzerngesellschaft, welche mit ihren Lohnforderungen aus-
gefallen waren, hatten sich unter Berufung auf die Artt. 1382,
1383 Code civil gegen die Muttergesellschaft gewandt. Sie
warfen dieser vor, ihrem Unternehmen eine nicht konkurrenz-
fahige und viel zu teure Geschéftspolitik aufgedringt zu
haben. Das Gericht verneinte demgegeniiber eine faute mit
der Begriindung, der defizitire Geschéftsbetrieb sei von der
Konzernmutter kompensiert worden einerseits durch die
kostenlose Zurverfiigungstellung von Lizenzep und know-how
sowie andererseits durch effektive Kapifalerhohungen. Dahin-
ter steckt wohl der Gedanke, daB die AusgleichsmaBnahmen
zur Finanzierung der kostspieligen, der Mutter vorgeworfenen
EinzelmaBnahmen erfolgten und daher im Zusammenhang
mit diesen zu betrachten und letztlich zu saldieren sind. Damit
entfallt dann nicht nur die Pflichtwidrigkeit, sondern auch die
Kausalitdt der beanstandeten MaBnahmen.

Hinsichtlich einer Ubertragung der dieser Entscheidung
zugrundeliegenen Uberlegung auf die allgemeine Geschiiftslei-
terhaftung ist wegen der ganz anderen Schutzrichtung der
Deliktshaftung Vorsicht geboten. So darf zumindest bezweifelt
werden, ob eine Kapitalerhhung, bei der lediglich das herr-
schende Unternehmen zeichnet, auch gegeniiber den Minder-
heitsgesellschaftern als ausreichender Nachteilsausgleich gel-
ten kann.

Bei allen drei soeben berichteten Beispielen zur Deliktshaftung
der Konzernleitung gegeniiber den Gldubigern einer
beherrschten Tochtergesellschaft handelt es sich jeweils um
Insolvenzfélle. Das ist kein Zufall. Solange ihre Schuldnerin
noch zahlungsfihig ist, haben die Glaubiger keinen AnlaB,
gegen andere Gesellschaften desselben Konzerns vorzugehen.

Auch gegeniiber der beherrschten Gesellschaft selbst ist eine
deliktische Haftung fiir schiadigende EinfluBnahme auf den
Geschiftsgang ahnlich den §§ 117, 317 AktG denkbar. Im
Gegensatz zur deutschen Regelung'®? fehlt es aber mangels
einer actio pro socio in diesem Bereich an der praktischen
Durchsetzbarkeit eines solchen Schadensersatzanspruchs.
Denn es ist schwer vorstellbar, daB sich die Geschéftsfiihrung
der Tochtergesellschaft gegen die Konzernleitung stelit.

SchlieBlich sei der Vollstindigkeit halber erwdhnt, daB eine
deliktische Haftung auch im Verhiltnis der Gesellschafter
untereinander in Betracht kommt: Die herrschende Mehrheit
ist den Minderheitsgesellschaftern gegeniiber zum Ersatz des
durch einen abus de majorité in Zusammenhang mit der
Ausiibung ihres Stimmrechts verursachten Schadens verant-
wortlich. Die praktische Relevanz ist gering, da der Schaden
der Minderheit sich von dem der Gesellschaft selbst zugefiig-
ten Schaden unterscheiden und iber den reinen Wertverlust
der Gesellschaftsanteile hinausgehen muB.

-

5. Bewertung

Eine Gesamtschau der verschiedenen zivilrechtlichen Sanktio-
nen ergibt folgenden, vorlaufigen Befund:

Von der Konzernspitze ausgeiibte Leitungsmacht wird als
solche — auch wenn sie eng ist'®® — zivilrechtlich nicht sanktio-
niert, solange sie die (allerdings recht weiten) Grenzen der
Vermigensvermischung nicht tiberschreitet. Hinzu kommen
muB ein besonderes, in der Art der ausgeiibten Leitungsmacht
liegendes und vorwerfbares Verhalten.

Nur im Insolvenzfall wird ein Haftungsdurchgriff der Glaubi-
ger der abhdngigen Gesellschaft relevant, wie er im deutschen
Recht bei Vorliegen einer qualifiziert faktischen Konzernie-
rung in analoger Anwendung des § 303 AktG gestattet wird.
Dann aber hat die herrschende (natiirliche oder juristische)
Person, egal ob als rechtmadBige oder als faktische Geschifts-
leiterin bereits fiir einfache Fehler bei der Leitung der Tochter-
gesellschaft einzustehen, wenn und soweit diese deren Zah-
lungsunfahigkeit schuldhaft verursachten. MaBstab ist die
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns aus der Perspektive
der beherrschten Gesellschaft.

Im Gegensatz hierzu gehen die Haftungsregeln des BGH fiir
den qualifiziert faktischen Konzern nach dem Video-Urteil
erheblich weiter, da hier der GmbH-Gesellschafter-Geschafts-
fiihrer im Insolvenzfall villig verschuldensunabhdngig fiir die
Gesellschaftsschulden in Anspruch genommen werden kann.
Einzige zusitzliche Bedingung ist, daB er neben seiner Stel-
lung in der GmbH noch anderweitig unternehmerisch titig ist.
Das ist ein Kriterium, welches in die franzdsische Haftungssy-
stematik, die den Unternehmensbegriff'®* nicht kennt, duBer-
stenfalls unter dem Aspekt der Vermogensvermischung einge-
ordnet werden kann.

Gegeniiber der abhdingigen Gesellschaft haftet die Konzernlei-
tung nach der deliktischen Generalklausel, die insoweit dem
§ 317 AktG vergleichbar ist, auf Schadensersatz fiir nachtei-
lige EinzelmaBnahmen. In der Praxis wird eine Inanspruch-
nahme der Muttergesellschaft von deren Vertrauensleuten in
der Geschaéftsleitung der Tochter blockiert werden. Unklarheit
besteht dariiber, ob und inwieweit Benachteiligungen der
beherrschten Gesellschaft, die an derem intérét social zu
messen sind, durch Konzernierungsvorteile ausgeglichen wer-
den kionnen. Es geht also um die Mdglichkeiten einheitlicher
Leitung bei Wahrung des Eigeninteresses der abhangigen
Gesellschaft. Hierzu gibt es noch keine einschligigen AuBe-
rungen der Zivilgerichtsbarkeit. Demgegeniiber ist zu dieser
Frage in der Strafrechtsprechung - wie zuvor mehrfach ange-
deutet - bereits ausfiihrlich Stellung genommen worden. Diese
soll nun genauer untersucht werden.

Il. Strafrechtliche Verantwortlichkeiten:
abus de biens, abus des pouvoirs

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Das Sonderstrafrecht fiir Geschafisleiter von Handelsgesell-
schaften ist in Frankreich von enormer praktischer Bedeu-
tung. Die Tatbestinde des abus des biens ou du crédit de la

société'®® und des abus des pouvoirs et des voix'®® sanktionie-

160 SieheI.1.

161 Revue des sociétés 1990, 625 mit Anmerkung von Guyon.

162 §§ 317 Abs.4, 309 Abs. 4 AktG.

163 Lutter, Zur Privilegierung einheitlicher Leitung im franzésischen
(Konzern-)Recht, Festschrift Kellermann, 1991, S. 265, hat dem-
gegeniiber und ohne ndhere Begriindung .den Eindruck, daB der
eng gefiihrte Konzern privilegiert wird".

164 Vgl. 8§ 15 ff. AktG.

165 Art.437-3° L.66 fiir die S.A. sowie Art.425-4° L.66 fir die
S.AR.L.: Hiernach wird bestraft: .Der Prisident, die Verwal-
tungsrite oder die Generaldirektoren einer S.A. (bzw. der
Geschaftsfilhrer einer S.A.R.L.), welche treuwidrig und bewuBt
entgegen dem Gesellschaftsinteresse Vermogenswerte der Gesell-
schaft oder deren Firma miB8brauchen, um sich selbst oder einer
anderen Gesellschaft oder einem anderen Unternehmen, an wel-
chem sie direkt oder indirekt interessiert sind, einen Vorteil zu
verschaffen.”

166 Art.437-4° L.66 fiir die S.A. sowie Art.425-5° L.66 fiir die
S.A.R.L.: Hiernach werden die oben genannten Geschiftsleiter
bestraft, wenn sie ,treuwidrig und bewuBt entgegen dem Gesell-
schaftsinteresse ihre Amtsbefugnisse oder die ihnen in ihrer
Eigenschaft als Geschiftsleiter anvertrauten Stimmrechtsvoll-
machten miBbrauchen, um sich selbst oder einer anderen Gesell-
schaft oder einem anderen Unternehmen, an welchem sie direkt
oder indirekt interessiert sind, einen Vorteil zu verschaffen.”




Betrniebs-Berater (BB) Beilage 13 10.8. 1992

15=

ren miBbrauchliche GeschaftsleitungsmaBnahmen. welche
dem intérét social der Gesellschaft zuwiderlaufen. Verhangt
werden kann Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu finf Jah-
ren sowie Geldstrafe von 2.000 F bis zu 2,5 Millionen F. Im
vergleich zu den Delikten der Untreue, der Veruntreuung
sowie des Betrugs im deutschen allgemeinen Strafrecht
158 266. 246, 263 StGB) sind die Tatbestandsmerkmale besser
an die spezifisch gesellschaftsrechtlichen Bediirinisse ange-
paBt. Diese Vorschriften dienen nicht nur dem Minderheiten-,
sondern auch dem Glaubigerschutz, so daB eine strafrechtlich
wirksame Entlastung der Geschaftsleiter selbst durch einstim-
migen BeschluB'®” der Gesellschafter ausgeschlossen ist.

Das gilt nicht nur fiir die S.A., sondern in vollem Umfang auch
fiir die S.A.R.L., deren Kapitalschutz nicht etwa auf das sat-
zungsmiBige Stammkapital beschrinkt ist.'®® Die deutsche
Strafrechtsprechung kommt allerdings unbeachtet der §§ 30,
31 GmbHG zu einem dhnlichen Ergebnis. Schadigende Ver-
migensverschiebungen eines GmbH-Geschiftsfiinrers seien
auch dann wegen Untreue strafbar, wenn das Stammkapital
noch nicht beeintrichtigt werde, sofern die Transaktion nicht
ordnungsgemaB verbucht werde und die Zustimmung der
Gesellschafter unter VerstoB gegen die Grundsdtze eines
ordentlichen Kaufmannes miBbrauchlich erteilt werde.'*?

Neben dem dirigeant de droit wird entsprechend der zivil-
rechtlichen Haftung auch der dirigeant de fait erfaBt.'”® Der
BGH wendet iibrigens den Untreuetatbestand, ohne daB dies
ausdriicklich im Gesetz vorgesehen wire, ebenfalls auf den
faktischen Geschaftsfiihrer an.'”!

Im Konzernbereich besteht typischerweise die Gefahr von
strafrechtlich relevanten Beeintrdachtigungen des Vermogens
einer Konzerngesellschaft durch deren (satzungsmaBige oder
faktische) Geschiiftsleitung. Die Strafrechtsprechung war des-
halb bereits haufig gezwungen, sich mit der Frage auseinan-
derzusetzen, inwieweit die 6konomischen Verflechtungen zwi-
schen Konzernunternehmen eine besondere Behandlung von
konzerninternen Vermdégensverschiebungen rechtfertigen.
Angelpunkt der Uberlegungen war dabei, ob und welchen
EinfluB die wirtschaftlichen Realititen im Konzern auf das
intérét social eines einzelnen, von einer nachteiligen MaB-
nahme betroffenen Konzernglieds haben. Das Merkmal des
intérét social im strafrechtlichen Untreuetatbestand kniipft an
den entsprechenden gesellschaftsrechtlichen Begriff an.'”? In
Ermangelung einer einschlagigen Zivilrechtsprechung zu die-
sem Punkt sind daher die AuBerungen der Strafgerichte
gerade auch fir Gesellschaftsrechtler von groBer Bedeutung.

2. Rozenblum-Fall

Leitentscheidung in diesem Zusammenhang ist ohne Zweifel
die Rozenblum-Entscheidung des Strafsenats der Cour de cas-
sation vom 4. 2. 1985'73 zum abus de biens sociaux.

a. Sachverhalt

Der Angeklagte Rozenblum war Kopf, Anteilseigner sowie
Betreiber (dirigeant de fait) eines Konglomerats von 52 Gesell-
schaften im Immobilien- und Handelsgewerbe. Letztere
gehorten den unterschiedlichsten Branchen, wie z. B. Schuh-
handel, Gastronomie, und Reisevermittlung an. Angesichts
eines Berufsverbots in Zusammenhang mit einer Vorstrafe
wegen betriigerischen Bankrotts war Rozenblum selbst in den
Geschiftsleitungsorganen nicht vertreten, sondern tberlieB
dies Freunden. AnlaB seiner erneuten Strafverfolgung waren
einseitige finanzielle Leistungen der Immobliengesellschaften
zugunsten der Handelsgesellschaften auf Veranlassung Rozen-
blums. Diese waren in Zusammenhang mit einem Konkursver-
fahren zu Tage getreten, das iiber 43 dieser Gesellschaften
gemeinsam erdffnet worden war. Rozenblum verteidigte sich
unter Hinweis auf eine langjahrige Rechtsprechung des Tribu-
nal correctionnel de Paris,'’* derzufolge Vermogensopfer
einer Konzerngesellschaft zugunsten einer anderen dann

gerechtfertigt sein konnen, wenn sie im Rahmen einer strin-
genten Konzernpolitik erfolgen und dem .Konzerninteresse"
linterét du groupe) dienen, sofern dadurch die finanzielle
Leistungsfahigkeit der benachteiligten Gesellschaft nicht iiber-
strapaziert wird.' "™

b. Anforderungen des Gerichts an die Konzernleitung

Die Cour de cassation bestatigte grundsatzlich diese Recht-
sprechung des Tribunal correctionnel de Paris'’®. Demnach
entfallt die Strafbarkeit eines Geschaftsleiters wegen einseiti-
ger Vermogenszuwendungen an eine andere Gesellschaft
unter den folgenden drei Bedingungen:

1°. Zundchst muB tiberhaupt ein Konzern vorliegen. Was dar-
unter zu verstehen ist, definiert das Gericht nicht weiter. Es ist
aber davon auszugehen, daB es sich insofern dem erstinstanz-
lichen Urteil des Tribunal correctionnel de Paris'’” anschlieBt.
welches gemaB seiner stindigen Rechtsprechung die Existenz
.einer stark strukturierten wirtschaftlichen und finanziellen
Einheit'”® fordert, die nicht auf einer kiinstlichen Grundlage
steht (une unité économique et financiére fortement structurée
et reposant sur des bases non artificielles)”. Die ,finanzielle
Einheit” diirfte dabei eine Anspielung auf die durch Kapitalan-
teile vermittelten Bindungen zwischen den Konzerngliedern
(liens financiers) sein und nicht etwa auf eine gemeinsame
Kasse. Mit dem Merkmal der stark strukturierten wirtschaftli-
chen Einheit wird auf eine einheitliche Leitung abgestellt.
Insofern gibt es deutliche Parallelen zum deutschen Konzern-
begriff des § 18 AktG. Der Hinweis auf die ,kiinstliche Grund-
lage” soll MiBbrauchsfalle in Form von Scheingesellschaften
(sociétés fictives) oder Vermischungstatbestinden (confusion
de patrimoines)'”® ausschlieBen.

167 Z.B. Tribunal correctionnel de Paris vom 11. 5. 1955 zur Vorgin-

gerregelung des Art.40 des Gesetzes vom 24.7.1867 in der Fas-
sung des Gesetzes vom 4. 3. 1943,

168 Siehe dazu bereits oben Teil 2, A.

169 BGH ZIP 1988, 306, 310.

170 Art. 478 L.66 (S.A.) sowie Art. 431 L. 66 (SA.R.L.).

171 Siehe nur BGH ZIP 1988, 306, 308.

172 Ohl, Recueil Dalloz Sirey 1985, jurisprudence, S. 479, 482
m.w. N. (Anmerkung zum Rozenblum-Urteil, siehe unten I1. 2.).

173 Bulletin des arréts de la Cour de cassation (Chambre criminelle),
1985, Nr. 54 = La semaine juridique 1986, II, 20585 mit Anmer-
kung Jeandidier = Recueil Dalloz Sirey 1985, jurisprudence,
S. 478 mit Anmerkung Ohl = Revue des sociétés 1985, 648 mit
Anmerkung Bouloc = Revue trimestrielle de droit commercial
1985, 827 (Bouzat); aus deutscher Sicht zu diesem Urteil bereits
Lutter, Zur Privilegierung einheitlicher Leitung im franzésischen
(Konzern-)Recht, Festschrift fiir Alfred Kellermann, 1991, S. 257,
261 fI.; hierauf bezug nehmend: Hommelhoff. Konzernrecht fiir
den Europédischen Binnenmarkt, ZGR 1992, 121, 137,

Das Rozenblum-Urteil wurde inzwischen bestitigt durch ein
Urteil desselben Gerichts vom 13.2.1989 (_Duval”), Revue des
sociétés 1989, 692 mit Anmerkung Bouloc.

174 Das Tribunal correctionnel ist eine Abteilung des Tribunal de

grande instance de Paris (Landgericht). Es ist fiir strafrechtliche

Delikte in erster Instanz zustandig.

Siehe dazu insbesondere die beriihmte Entscheidung Willot vom

16.5.1974, Recueil Dalloz Sirey 1975, jurisprudence, S. 37 =

Gazette du Palais 1974, Bd. 2, jurisprudence, S. 886 = La semaine

juridique 1975, Ausgabe .commerce et industrie®, 11816 mit

Anmerkung Lacoste = Revue des sociétés 1975, 665 mit Anmer-

kung B.0. = Revue de science criminelle 1975, 155 mit Anmer-

kung Bouzat.

176 Lutter, Zur Privilegierung einheitlicher Leitung im franzésischen
(Konzern-)Recht, Festschrift Kellermann, 1991, S. 264, scheint
die Bedeutung dieser Rechtsprechung zu verkennen, wenn er im
Hinblick auf die Rozenblum-Entscheidung von .der bislang herr-
schenden strikten Einzelbetrachtung” spricht.

177 Entscheidung vom 29.4. 1983, Gazette du Palais 1983, jurispru-
dence, S. 425.

178 Bzw. nach dem Willot-Urteil vom 16. 5. 1974 (s.0.) .eines stark
strukturierten wirtschaftlichen Verbandes (un groupement écono-
mique fortement structuré)”.

179 Siehe oben C.1.3. a.

175
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2°. Des weiteren ,missen die Vermdgenszuwendungen moti-
viert sein durch ein gemeinsames wirtschaftliches, soziales
oder finanzielles Interesse der Konzerngesellschaften, welches
an einer fiir den gesamten Konzern entwickelten Politik zu
messen ist (le concours financier doit étre dicté par un intérét
économique, social ou financier commun, apprécié au regard
d'une politique élaborée pour I'ensemble de ce groupej”.

Sehr interessant ist zunachst, daB die Cour de cassation in
bewuBtem Gegensatz zur Rechtsprechung des Tribunal cor-
rectionnel de Paris vom intérét commun und nicht wie letzte-
res von einem wie auch immer beschaffenen intérét du
groupe'®” spricht. Das deutet darauf hin, daB die gemeinsame
Konzernpolitik, in deren Rahmen dem einzelnen Mitglied Ver-
migensopfer zumutbar sind, letztlich doch allen zugute kom-
men muB. Damit aber bleibt nach wie vor das intérét social
der konzernierten Gesellschaft alleiniger MaBstab der
Betrachtung.'®!

Ferner fillt auf, daB das so verstamdene Eigeninteresse der
konzernierten Gesellschaft unter den Vorbehalt einer globalen
Konzernpolitik gestellt wird. Damit wird es zugleich in das
kaufmannische Ermessen der Konzernleitung gestellt, die
Rolle der einzelnen Konzernglieder im Gesamtsystem des
Konzerns zu bestimmen. Den Vergleich mit der Situation eines
hypothetisch unabhéngigen Unternehmens als MaBstab der
Nachteilszufiigung mit den damit zusammenhangenden, auch
bei der Anwendung des § 311 AktG bekannten Schwierigkei-
ten'®? scheint das Gericht demnach abzulehnen.

3°. Mit der dritten Bedingung sollen sowohl die Grenzen einer
solchen Konzernpolitik als auch die Grenzen ihrer richterli-
chen Uberpriifung konkretisiert werden. ,Die Vermdgenszu-
wendung darf weder ohne Ausgleich!®® bleiben noch das
Gleichgewicht zwischen den jeweiligen Verpflichtungen der
verschiedenen betroffenen Gesellschaften storen noch die
finanziellen Mdoglichkeiten derjenigen Gesellschaft iiberstei-
gen, die die Kosten tragt (ne doit ni étre démuni de contrepar-
tie ou rompre ['équilibre entre les engagements respectifs des
diverses sociétés concernées, ni excéder les possibilités finan-
cieres de celle qui en supporte la charge)”.

Die Konzernierung darf somit jedenfalls nicht zu einer stets
einseitigen Aufopferung der benachteiligten Gesellschaft
zugunsten der anderen Konzerngesellschaften und schon gar
nicht zu ihrem Ausbluten und zu ihrer Bestandsgefahrdung
fiihren. Das Erfordernis eines Ausgleichs (contrepartie)
bekriftigt, daB das Eigeninteresse der abhédngigen Gesell-
schaft auch im Konzern zu respektieren ist.

Offen bleibt bei dieser Formulierung, wie dieser Ausgleich
beschaffen sein muB. Nicht gemeint sein kann wohl eine
konkrete, im Einzelfall fir die Vermégenszuwendung zu
gewihrende Gegenleistung. Denn das wire auch auBerhalb
eines Konzerns unproblematisch und es wire dann nicht
einzusehen, weshalb es noch auf das Merkmal einer ,Kon-
zernpolitik® ankommmen soll. Ausreichen miiBte also auch
ein Nachteilsausgleich, der nicht in unmittelbarem wirtschaft-
lichen Zusammenhang mit dem Vermogensopfer steht. Dazu,
ob die Bestimmung der Nachteiligkeit damit dhnlich dem
§ 311 Abs. 2 AktG einem Kontokorrentvorbehalt unterstellt
werden soll und in welchem zeitlichen Rahmen eine nachtrig-
liche Saldierung erlaubt ist, duBert sich das Gericht nicht.
Maglicherweise muf8 der Nachtéilsausgleich ebenso wie die
Nachteilszufiigung bereits Gegenstand vorheriger Planung im
Rahmen der Konzernpolitik sein.

Offen bleibt anch, wie konkret der Ausgleich zu sein hat, ob er
einen materiellen Vermagenswert haben und ob dieser bilan-
zierbar sein muB oder ob auch allgemeine Konzernierungs-
vorteile wie etwa der gute Ruf der Unternehmensgruppe,
bestimmte Synergieeffekte oder die konzerninterne Solidaritat
als solche'®* als Gegenwert ausreichen.

Die Cour de cassation brauchte zu diesen Problemen im
Rozenblum-Fall nicht Stellung zu nehmen. Ebenso wie auch
vier Jahre spdter im Duval-Fall'®® verneinte das Gericht
bereits das Vorliegen eines echten Konzerns. Zwischen den
Immobilien- und den Handelsgesellschaften habe ,keine wirk-
liche Verbindung (aucun lien véritable)” bestanden. Nur
scheinbar widerspricht dies der Wertung des Insolvenzge-
richts, welches unter Berufung auf eine confusion de patrimoi-
nes ein gemeinsames Konkursverfahren iiber 43 dieser Unter-
nehmen aus beiden Branchen eroffnet hatte. Mit dem Merk-
mal der liens véritables spielt die Chambre criminelle namlich
auf eine durch eine kohdrente Konzernpolitik manifestierte
Konzernstruktur an, bei der das Eigeninteresse der Mitglieder
respektiert wird. Das aber ist bei einer Vermoégensvermi-
schung nicht der Fall, '8¢

c. Bewertung

Der fiir Handelssachen zustidndige Zivilsenat der Cour de cas-
sation (Chambre commerciale) hat diese Strafrechtsprechun
bisher noch nicht bestatigt. Allerdings ist damit zu rechnen.'®
Relevant werden kdnnte dies nicht nur fiir die zivilrechtliche
Geschiftsleiterhaftung'®® bei der Auslegung des Tatbestands-
merkmals der faute, sondern ganz allgemein iiberall dort, wo
es rechtlich auf die Beurteilung des intérét social einer konzer-
nierten Gesellschaft ankommt.'®?

Die grundlegende Bedeutung der Rozenblum-Entscheidung
liegt in der hdchstrichterlichen Bestdtigung der Erkenntnis,
daB in Anbetracht der wirtschaftlichen Verflechtungen zwi-
schen verbundenen Unternehmen im Einzelfall einseitige Ver-
mogensopfer auch im intérét social der benachteiligten Gesell-
schaft wirtschaftlich sinnvoll sein kénnen und im griBeren
Kontext der Konzernpolitik nicht immer einer sofort zu
gewihrenden Gegenleistung bediirfen.

Solange das Gericht jedoch die Grenzen dieses Ansatzes, der
unkonturiert bleibt und in seiner allgemeinen Fassung eine
groBe MiBbrauchsgefahr auf Kosten der Minderheitsgesell-
schafter und der Gesellschaftsglaubiger in sich birgt, nicht
definiert oder zumindest konkretisiert, sind die rechtlichen

180 Zu Unrecht setzt Lutter, Zur Privilegierung einheitlicher Leitung

im franzgsischen (Konzern-)Recht, Festschrift Kellermann, 1991,

S. 257, 260, das intérét commun der einzelnen Gesellschaften mit

dem gemeinsamen Interesse des Konzerns und damit mit dem

.Konzerninteresse“ gleich; ihm folgend Hommelhoff, Konzern-

recht fiir den Europiischen Binnenmarkt, ZGR 1992, 121, 137.

Dies gilt fiir den faktischen Konzern auch im deutschen Recht,

siehe Ebenroth, Die qualifiziert faktische Konzernierung und ihre

korperschaftsteuerrechtliche Auswirkung, AG 1990, 188, 190.

182 Dazu FEbenroth, Die verdeckten Vermigenszuwendungen im
transnationalen Unternehmen, 1979, S. 440; ders.. Die qualifi-
ziert faktische Konzernierung und ihre kérperschaftsteuerliche
Auswirkung, AG 1990, 188, 191.

183 Lutter, Zur Privilegierung einheitlicher Leitung im franzosischen
(Konzern-)Recht, Festschrift Kellermann, S. 261, iibersetzt das
Wort contrepartie mit .Gegenleistung”. Dieser Begriff, der an ein
synallagmatisches Verhiltnis erinnert und dann mehr einer
contre-prestation entspricht, ist hier zu eng.

184 So Trochu/Jeantin/Langé, De quelques applications particuliéres

du droit pénal des sociétés au phénoméne économique des grou-

pes de sociétés, Recueil Dalloz Sirey 1975, chronique, S. 7, 18.

Urteil vom 13. 2. 1989, Revue des sociétés 1989, S. 692 mit

Anmerkung Bouloc.

186 Im iibrigen laBt sich dariiber spekulieren, ob deutsche Gerichte
den Rozenblum-Konzern moglicherweise als _qualifiziert fak-
tisch” angesehen hétten. Umgekehrt wéare man in Frankreich im
Video-Fall moglicherweise von einem abus de biens sociaux aus-
gegangen.

187 Guyon, Revue des sociétés 1990, 627, 628 (Anmerkung zur Ent-
scheidung der Cour de cassation, Chambre sociale vom 3. 4.
1990).

188 SieheobenC. 1. 1.

189 Insbesondere ist hier an den abus de majorité zu denken {siehe
oben B. L 1.).

181

185
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pProbleme des faktischen Konzerns'” zwar als solche aner-

kannt, aber noch nicht gelést.'!

Fs ist zu befiirchten, daB die Rechtsprechung gemil ihrer
Rolle im Gewaltenteilungssystem diese Aufgabe gar nicht lei-
sten kann und daB deshalb der Gesetzgeber intervenieren
mufB. Hierbei allerdings macht die deutsche Regelung der
$§ 311, 317 AktG mit den bekannten Bewertungsschwierig-
keiten'"? wenig Mut. In Frankreich wird in diesem Zusammen-
hang haufig auf die Notwendigkeit einer europaischen Rege-
lung verwiesen, welche nationale Bemiithungen tiberfliissig
werden lasse.

3. Cash-Management:
Die Rechtsprechung nach Rozenblum

Immerhin liegen zwei, im AnschluB an das Rozenblum-Urteil
ergangene Entscheidungen der strafrechtlichen Instanzge-
richte vor, in welchen es unter Berufung auf die Grundsitze
der Cour de cassation erstmals zu (Teil-)Freispriichen gekom-
men ist.'"®® Es fillt auf, daB es hierbei im wesentlichen um
MaBnahmen des dezentralisierten Cash-Mangement ging, in
dessen Rahmen iiber gegenseitige Darlehen der Konzernun-
ternehmen Finanzmitteldefizite und -iliberschiisse auf dem
konzerninternen Geldmarkt ausgeglichen wurden. Zur
Anklage kamen diese Fille unter anderem, weil die vereinbar-
ten Zinsen unter- bzw. oberhalb des marktiiblichen Zinses
lagen. Dem Tribunal correctionnel de Paris geniigte im Fall
.Levy” die Feststellung, daB sich die Konzerngesellschaften
wechselseitig Kredite zu tiberhohten Zinsen gewihrten, daB
durch diese Politik die Finanzen des Konzerns am besten
ausgeniitzt wurden und daB so letztlich alle Gesellschaften auf
ihre Kosten kamen.

Demgegeniiber priifte die Cour d'appel de Paris im Fall . Willot
II" die Einzelheiten der Konzernpolitik genauer. Danach hatte
die Fa. Agache-Willot die in finanziellen Schwierigkeiten
befindliche Gesellschaft Conforama {ibernommen und saniert.
Wahrend bei letzterer die Geschéfte nun bliihten, geriet Aga-
che-Willot selbst in die Verlustzone. In dieser Situation
gewihrten die spéter angeklagten Geschiftsleiter der Fa. Con-
Jorama der Konzernmutter Agache-Willot Kredite zu einem
leicht unter dem bankiiblichen Satz liegenden Zins. Die Cour
d’appel verglich diesen Zinssatz auch mit dem Zinsertrag, den
die Tochtergesellschaft hitte erzielen kdnnen, wenn sie ihren
LiquidititsiiberschuB auf dem Kapitalmarkt angelegt hitte.
SchlieBlich verweist das Gericht auf ein Sachverstindigengut-

achten. wonach die in der Konzernpraxis bei konzerninternen
Krediten vereinbarten Zinssatze hiaufig unterhalb des bankiib-
lichen Zinses liegen,'”* und kommt dann ohne weitere Begriin-
dung zu dem SchluB, die Darlehen seien im Rahmen der
Konzernpolitik gewahrt worden. Daneben verweist die Cour
d'appel auf Art. 12-3° des franzosischen Bankgesetzes.'’” Es
handelt sich dabei um eine Ausnahmeregelung, welche Darle-
hensgeschafte zwischen verbundenen Unternehmen vom
Bankmonopol des Art. 10 desselben Gesetzes ausdriicklich
ausnimmt. Das Gericht weist aber auch darauf hin, daB damit
die strafrechtlichen Vorschriften zum Schutz des intérét social
nicht etwa eingeschriankt werden sollten.'%®

Insgesamt beschranken sich die genannten Entscheidungen
im wesentlichen darauf, die jeweiligen Vermogenszuwendun-
gen der verbundenen Unternehmen dber die gesamte Dauer
ihrer gegenseitigen Beziehungen zu saldieren und darauf zu
achten, daB die Bilanz einigermaBen ausgeglichen ist. Aus
dieser Tatsache wird dann ohne weiteres auf eine einheitliche
Konzernpolitik geschlossen. Ob tatséchlich ein entsprechen-
des operatives Finanzmangement auf der Ebene der Konzern-
spitze existiert,'” wird nicht gepriift.

Dieses Merkmal aber wird sich gerade in den Fallen bewdhren
miissen, wo der konzerninterne Austauschverkehr (jedenfalls
vorldufig) nur in eine Richtung gelaufen ist. Hier darf man auf
kiinftige Judize gespannt sein.

190 Vgl. nur zu der entsprechenden, der Neuregelung des Aktien-
rechts vorausgegangenen Diskussion in Deutschland: DJT-Kon-
zernrecht, 1967, Rz. 402 ff.

191 Demgegeniiber begriiBt Lutter, Zur Privilegierung einheitlicher
Leitung im franzosischen (Konzern-)Recht, Festschrift Keller-
mann, 1991, S. 266, die Rozenblum-Entscheidung als fertiges
Konzept, welches .genereller, groBziigiger, weniger admini-
striert” sei als die deutsche Regelung der §§ 311 ff. AktG. Es
handle sich hierbei um einen .verniinftigen Ausgleich®.

192 Siehe oben die Nachweise in Fn. 9.

193 Tribunal correctionnel de Paris vom 15. 11. 1985, Gazette du
Palais 1986, jurisprudence, S. 365 (.Lévy ") mit Anmerkung Mar-
chi: Cour d’appel de Paris vom 29. 5. 1986, Gazette du Palais
1986, jurisprudence, S. 479 (. Willot /") mit Anmerkung Marchi.

194 Festzuhalten ist also, daB konzernierte und nicht etwa unabhin-
gige Unternehmen als VergleichsmaBstab dienten.

195 Loi no. 84-46 vom 24. 1. 1984 (loi bancaire).

196 A. A. Ohl, Anmerkung zum Rozenblum-Urteil, Recueil Dalloz Sirey
1985, jurisprudence, S. 479, 481 ff.

197 Zu den betriebswirtschaftlichen Anforderungen an eine einheitli-
che Finanzpolitik siehe Scheffler, Konzernleitung aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht, DB 1985, 2005, 2009.
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Zusammenfassung

Der Schutz der abhdngigen Kapitalgesellschaft wird in Frank-
reich mangels einer speziellen Konzernverfassung iiber die
allgemeinen Sanktionsmechanismen der Unwirksamkeit und
der Haftung erzielt. Zentraler Begriff ist hierbei das interét
social.

1. Nachteilige Aonzernorganisationsmafinahmen finden zu-
mindest bei mehrgliedrigen Gesellschaften ihre Grenzen im
MiBbrauch der Mehrheitsmacht und sind dann unwirksam.

MaBgebend fiir die Wirksamkeit nachteiliger Vermogenszu-
wendungen im Konzern ist bei gesellschaftsinternen Rechtsge-
schiften die Wahrung der Grenzen des Gesellschaftsgegen-
stands sowie des Grundsatzes der Gleichheit der Gesellschafter.

Bei externen Rechtsgeschiften erfolgt im Interesse des Ver-
kehrsschutzes eine [nhaltskontrollé™ lediglich unter dem
Aspekt des MiBbrauchs der Vertretungsmacht.

Eine den §§ 57 . AktG, 30 f. GmbHG entsprechende Regelung
verdeckter Gewinnausschiittungen bei Kapitalgesellschaften
existiert in Frankreich nicht.

Die obligatorische, préventive Vertragskontrolle, die bei
bestimmten Fillen der Interessenkollision durch Personalver-
flechtung Anwendung findet und die bei der S.A. zur Anfecht-
barkeit eines Rechtsgeschiifts fiihren kann, bietet keinen wirk-
samen Kapitalschutz.

Betriebs-Berater (BB) Beilage 13 10. 8. 1992

2. An die Ausiitbung von Leitungsmacht als solche kntipft das
franzosische Recht auch bei enger Konzernfihrung keine Hal-
tungsfolgen. Die Schwelle zur Vermogensvermischung, die
niedriger liegt als in Deutschland, darf dabei nicht iberschrit-
ten werden. Der Begriff des qualifiziert faktischen Konzerns
existiert in Frankreich nicht.

MaBgebliches Haftungskriterium ist nicht die Herkunft, son-
dern der Inhalt von Leitungsentscheidungen. Auch vom fakti-
schen Geschaftsfiihrer wird die Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmannes verlangt.

Die franzosische (Straf-)JRechtsprechung anerkennt. daB die
okonomischen Realitdten innerhalb eines Konzerns eine
Bewertung nachteiliger Vermdgenszuwendungen erforderlich
machen, die liber eine Einzelbetrachtung hinausgeht. Die (not-
wendigen) Grenzen dieses Ansatzes bleiben noch zu konkreti-
sieren. Zuldssig zu sein scheint zumindest ein dezentralisier-
tes Cash-Management.

Insgesamt ist festzuhalten, daB die franzosische Konzernhaf-
tung als echte Verschuldenshaftung aus der Sicht der Kon-
zernleitung giinstiger ist als die deutsche Zustandshaftung,
wie sie sich insbesondere nach dem Video-Urteil darstellt.

Unter diesem Gesichtpunkt kann sich fiir deutsche Unterneh-
men im Einzelfall die Zwischenschaltung franzdsischer Toch-
tergesellschaften empfehlen.

Diese Beilage ist auch gesondert erhltlich. Einzelpreis DM 9,~. Staffelpreise bei Mengenbezug ab 10 Exemplare auf Anfrage beim
Verlag Recht und Wirtschaft GmbH, Postfach 105960, 6900 Heidelberg.






